Informacja pokontrolna nr 25/2023/Z
z dnia 19.04.2023 r.

w sprawie procedury zawarcia aneksu do umowy o zamdéwienie publiczne dla zadania
objetego Projektem, do ktorego stosuje si¢ przepisy ustawy Prawo zamdwien
publicznych
po weryfikacji zastrzezen do Informacji pokontrolnej nr 25/2023 z dnia 10.03.2023 r.
przekazanych przez Beneficjenta w dniu 27.03.2023 r.

PODSTAWOWE INFORMACJE:

1. Jednostka kontrolujgca: Wojewédzki Fundusz Ochrony Srodowiska i Gospodarki
Wodnej w Katowicach.
2. Nazwa i adres Beneficjenta: Gliwice — Miasto na prawach powiatu, ul. Zwycigstwa 21,

44-100 Gliwice.

3. Projekt:
1) Nazwa: ,Poprawa efektywnosci energetycznej budynkéw mieszkalnych Miasta
Gliwice — 11"

2) 05 priorytetowa: POIS.01.00.00 — Zmniejszenie emisyjnosci gospodarki Programu
Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020;
Dzialanie 1.7: . Kompleksowa likwidacja niskiej emisji na terenie konurbacji slgsko-
dabrowskiej”,

3) Poddzialanie 1.7.1: Wspieranie efektywno$ci energetycznej w  budynkach
mieszkalnych w wojewddztwie $laskim;

4) Numer projektu w SL 2014: POIS.01.07.01-00-0043/19.

4, Numer i data zawarcia umowy o dofinansowanie: Umowa nr 8/2020 zawarta w dniu
20.03.2020 r.

5. Aneks objety kontrola: Aneks nr 05/20/TT z dnia 11.02.2020 r. do umowy nr 154/19/TT
z dnia 02.09.2019 r. zawarty pomiedzy Zarzagdem Budynkéw Miejskich 11 Towarzystwo
Budownictwa Spoltecznego Sp. z 0.0. dzialajacym w imieniu Miasta Gliwice na podstawie
udzielonego petnomocnictwa Nr 2019/7697/C/PM z dnia 04.04.2019 r., reprezentowanym
przez mgr inz. Krzysztofa Kopanig — Prezesa Zarzadu, a Teodorem Badiurg prowadzacym
jednoosobowsg dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Przedsigbiorstwo Instalacyjno
Budowlane BAD-BUD Teodor Badiura.

6. Podstawa prawna przeprowadzenia kontroli:

1) Umowa nr 2/MG-WFOSiGW Katowice/2014 w sprawie systemu realizacji Programu
Operacyjnego ,Infrastruktura i Srodowisko™ na lata 2014-2020 z dnia 18 grudnia
2014 r. zawarta pomigdzy Ministrem Energii a Wojewo6dzkim Funduszem Ochrony
Srodowiska i Gospodarki Wodnej w Katowicach, z pézniejszymi zmianami;

2) Ustawa z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programéw w zakresie polityki
spéjnoéei finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 (Dz.U. 22020 r.
poz. 818 t.j.);

3) Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. z 2019 poz.
1843 t.j.);

4) Wytyczne w zakresie kwalifikowalnosci wydatkéw w ramach Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spolecznego oraz
Funduszu Spdjnosci na lata 2014-2020 z dnia 22 sierpnia 2019 r;

5) Wytyczne w zakresie kontroli realizacji programéw operacyjnych na lata 2014-2020
z dnia 3 marca 2018 r.;

6) Zalecenia dla instytucji zaangazowanych w realizacj¢ Programu Operacyjnego
Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020 w zakresie procedur kontrolnych oraz
systemu rocznych rozliczen z dnia 3 lipca 2020 r;
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7) Rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 29 stycznia 2016r. w sprawie warunkow
obnizania wartodci korekt finansowych oraz wydatkéw poniesionych nieprawidtowo
zwigzanych z udzielaniem zaméwien (Dz.U. z 2018 r. poz. 971 tj.), tzw.
taryfikator”;

8) Decyzja C(2019) 3452 ustanawiajaca wytyczne dotyczgce okreslania korekt
finansowych w odniesieniu do wydatkéw finansowanych przez Unie w przypadku
nieprzestrzegania obowigzujgcych przepisow dotyczgcych zaméwien publicznych;

9) Oswiadczenie Beneficjenta zawarte w § 13 wyzej przywofane] umowy
o dofinansowanie;

10) Instrukcja Wykonawcza Instytucji Wdrazajacej dla [ osi priorytetowej Programu
Operacyjnego Infrastruktura i élrodowisko 2014-2020 — Dziatanie 1.7., z dnia
25 listopada 2022 r.

Tryb kontroli: kontrola dorazna ex-post.

Termin przeprowadzenia kontroli: Beneficjent zostal poinformowany o wszczeciu

kontroli pismem nr WK.5510.0043.2019.KP.MM.25.01 z dnia 07.02.2023 r. Kontrole

wszezeto w dniu 22.02.2023 r. i zakonczono w dniu 19.04.2023 r. po rozpatrzeniu
zastrzezen.

9. Zweryfikowane dokumenty:

Kontrolg przeprowadzono w oparciu o:

1) kserokopie dokumentéw przekazanych przez Beneficjenta w dniu 22.02.2023 r. (pismo
nr BRM.042.5.2020 z dnia 22.02.2023 r.), potwierdzonych za zgodnos¢ z oryginatem
przez Pana Krzysztofa Kopani¢ — Prezesa Zarzadu ZBM II TBS Sp. zo.o.
w Gliwicach,

2) zastrzezenia do Informacji pokontrolnej nr 25/2023 z dnia 10.03.2023 r. przekazane
przez Beneficjenta w dniu 29.03.2023 r. (pismo z dnia 27.03.2023 r.),

3) kserokopie dokumentow przekazanych przez Beneficjenta w dniu 14.04.2023 r. (pismo
nr BRM.042.5.2020 z dnia 13.04.2023 r.), potwierdzonych za zgodnoé¢ z oryginatem
przez Pana Krzysztofa Kopanie — Prezesa Zarzadu ZBM [l TBS Sp. zo.o.
w Gliwicach.

e

Spis oraz kserokopie zweryfikowanych dokumentéw znajdujg sie w aktach kontroli.

WYNIK KONTROLI:

Wynik przeprowadzonej kontroli procedury zawarcia wyzej przywolanej umowy -—
z istotnymi zastrzezeniami.

1. Analiza stanu prawnego i faktycznego

W dniu 02.09.2019 r. Beneficjent zawart Umoweg nr 154/19/TT na realizacjg robot
budowlanych pn. ,,Wykonanie termomodernizacji budynku mieszkalnego wielorodzinnego przy
ul. Lipowej 15 w Gliwicach z jednoczesnym jego podigczeniem do miejskiej sieci cieplowniczej
wraz z wykonaniem instalacji centralnego ogrzewania, adaptacja pomieszczenia na pomieszczenie
wymiennikowni, wydzieleniem pomieszczen tazienek, przebudowg instalacji gazowej oraz
likwidacja nieekologicznych urzadzen na paliwo state™.

Zgodnie z § 1 pkt 3 Umowy termin realizacji zamdwienia zostal wyznaczony na dzien
20.02.2020 r.

Dnia 11.01.2020 r. spisano protokét koniecznosci, w ktorym stwierdzona zostala
koniecznos¢ wykonania rob6t dodatkowych polegajacych na wymianie belki stropowej
w mieszkaniu nr 5. Okolicznos¢ ta zostata potwierdzona przez projektanta wpisem w dzienniku
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budowy. W zwigzku z koniecznoscig wykonania robdt dodatkowych prace objete pierwotng
umowa zostaty wstrzymane na szes¢ dni.

W dniu 05.02.2020 r. wykonawca zwrdcil sie do Zamawiajgcego z wnioskiem
o przedtuzenie terminu koncowego wykonania rob6t do dnia 20.04.2020 r. Wykonawca wskazal,
iz:

Prosbe tym motywuje specyficznym zakresem robot polegajgcym na zamianie usytuowania
lazienek i kuchni w mieszkaniach. Uniemozliwia to funkcjonowanie w lokalach. W zwigzku z czym
lokatorzy zmuszeni byli poszukaé lokali zastgpezych (mp. u rodziny) na czas wykonywania robot.
W zwigzku z tym lokatorzy nie wyrazali zgody na rozpoczecie robot w okresie $wigteczro-
noworocznym. Prace w mieszkaniach musialy zakoriczyé sig w polowie grudnia 2019 r. i mogly
zostac wznowione dopiero po 7 stycznia 2020 r. Lokatorzy w dalszym ciggu odwlekajg mozliwosé
wejscia do niekiorych mieszkan, poniewaz muszq zaplanowac urlop lub przeniesienie do innego
lokalu.

W dniu 11.02.2020 r. podpisany zostal Aneks nr 05/20/TT, na mocy ktérego termin
realizacji zaméwienia zostal zmieniony na dzien 20.04.2020 r.

W ziozonych w toku kontroli wyjasnieniach Beneficjent jako podstawe prawng
kontrolowanego Aneksu wskazat art. 144 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp, powolujgc si¢ przy tymna § 16
ust. 2 pkt 2.3.a) wzoru umowy — I[stotnych postanowient umownych - § 16 ppkt 2.3.a) Umowy.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia Instytucja Wdrazajaca stwierdzita:

2. Naruszenia przepiséw prawa wspélnotowego w dziedzinie zaméwien publicznych

Ustalenia I

Naruszenia przepiséw prawa wspdlnotowego w dziedzinie zaméwien publicznych skutkujgcych
wystgpieniem nieprawidlowodci moggcych skutkowaé pomniejszeniem wartosci wydatkow
kwalifikowalnych:

» Naruszenie art. 144 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie zmiany umowy w zakresie
terminu realizacji przedmiotu zamoéwienia bez dochowania przestanek wskazanych

W Ww. przepisie
Kwestia dopuszczalnosci zmiany umowy o udzielenia zaméwienia publicznego zostala
uregulowana w art. 144 ust. | ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zakazuje sie zmian postanowien

zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawey,
chyba ze zachodzi co najmniej jedna z okolicznosci wyszezegélnionych w punktach 1-6.

Przepis art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp stanowi, iz dopuszczalne sg zmiany umowy, jezeli
zostaly one przewidziane w ogloszeniu o zaméwieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia w postaci jednoznacznych postanowien umownych, ktdre okreslajg ich zakres,
w szczegolnosci mozliwosé zmiany wysokosei wynagrodzenia wykonawey, icharakler oraz
warunki wprowadzenia zmian.

Zakres wprowadzania zmian jest limitowany postanowieniami art. 144 ust. Ib, ktory
stanowi, Ze zmiany postanowiefn umownych nie mogg prowadzi¢ do zmiany charakteru umowy
lub umowy ramowe;j.

Zamawiajacy przewidzial mozliwo$¢ zmiany umowy w § 16 wzoru umowy - Istotnych
postanowieniach umownych, stanowigcym zatgcznik nr 2 do Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia. Zapis ten w niezmienionym ksztalcie znalaz! sig¢ w § 16 Umowy nr 154/19/TT.
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Beneficjent, uzasadniajgc zmiang umowy powotfal sig¢ na § 16 ust. 2 pkt 2.3.a) wzoru
umowy — Istotnych postanowien umownych - § 16 ppkt 2.3.a) Umowy, w nastgpujacym
brzmieniu:

2. Przewiduje si¢ rowniez nastepujgce mozliwosci dokonania istotnej zmiany zawartef
umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru Wykonawcy
w przypadku  wystgpienia  co  najmniej  okolicznosei  wymienionych  ponizej,
z uwzglednieniem podanych warunkow ich wprowadzania:

2.3. Zmiana terminu realizacji przedmiotu zamowienia w preypadku.

a) Koniecznosci przesunigcia terminu przekazania lerenu budowy lub wystgpienia
przeszkody o charakterze |, sily wyzszej”, ktora uniemozliwia realizacje robot
w pierwotnym terminie, Pojecie | sila wyisza” oznacza wydarzenie zewnetrzne,
nieprzewidywalne, nieoczekiwane 1 poza kontrolg stron niniejszej umowy,
wystepujgce po podpisaniu umowy, przy czym Wykonawca lub Pelnomocnik
Zamawiajgeego/Zarzgdea mogg powolac sig na zaistnienie sily wyzszej tylko
wtedy, gdy poinformujg drugg strong pisemnie w ciggu 3 dni od jej zaistnienia.

Jak wynika ze zlozonego przez wykonawcg wniosku, podstawa faktyczng przedtuzenia
terminu realizacji umowy byt brak zgody lokatoréw na przeprowadzanie prac remontowych
w lokalach mieszkalnych w okresie swiateczno-noworocznym oraz koniecznos¢ wykonania prac
dodatkowych i zamiennych.

W toku kontroli Beneficjent w zaden sposob nie uzasadnit stwierdzenia, iz okolicznosei,
na ktére powotat sic wykonawca mieszcza si¢ w przestance zmiany terminu okreslonej w § 16
ppkt 2.3.a) Umowy. Instytucja Wdrazajaca réwniez nie znajduje uzasadnienia dla tego
stanowiska.

Wobec powyzszego, nalezy stwierdzi¢, iz opisane powyzej okolicznosci faktyczne nie
uprawniaty stron do zmiany terminu realizacji umowy na podstawie § 16 ppkt 2.3a) Umowy.

Po analizie zapiséw zawartych w badanych dokumentach, uznaje sig, iz zawarcie w dniu
11.02.2020 r. Aneksu nr 05/20/TT do umowy nr 154/19/TT z dnia 02.09.2019 r. zostalo
przeprowadzone niezgodnie z art. 144 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W ocenie Instytucji Wdrazajgcej wyzej opisane naruszenie pozwala na zidentyfikowanie
nieprawidtowosci w rozumieniu art. 2 pkt 36 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013r. ustanawiajgce wspdlne przepisy dotyczace
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego,
Funduszu Spéjnosci Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz rozwoju Obszarow Wiejskich
oraz Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz ustanawiajace przepisy ogdlne
dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu
Spofecznego, Funduszu Spojnosci i Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego
i uchylajace rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006 (Dz. Urz. UE L 347 z 20.12.2013r. ze
Zmianami).

Zgodnie z definicjg zawartg w przedmiotowym przepisie, nieprawidtowos¢ oznacza kazde
naruszenie prawa unijnego lub prawa krajowego dotyczacego stosowania prawa unijnego,
wynikajace z dzialania lub zaniechania podmiotu gospodarczego zaangazowanego we wdrazanie
EFSI, ktére ma lub moze miec szkodliwy wplyw na budzet Unii poprzez obcigzenie budzetu Unii
nieuzasadnionym wydatkiem.

Dla stwierdzenia nieprawidtowoéci konieczne jest wystapienie nastgpujacych przestanek:
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1) naruszenie prawa unijnego lub prawa krajowego dotyczgcego stosowania prawa
unijnego,

2) ww. naruszenie wynika z dzialania lub zaniechania podmiotu gospodarczego
zaangazowanego we wdrazanie EFSI,

3) naruszenie ma lub moze mieé¢ szkodliwy wplyw na budzet Unii poprzez obcigzenie
budzetu Unii nieuzasadnionym wydatkiem.

Jak wykazano powyzej Zamawiajacy dokonal zmiany umowy z naruszeniem dyspozycji
art. 144 ust. 1 ustawy Pzp. Bezspornym jest rdwniez, iz stwierdzone naruszenie wynikato
z czynnosci podjetych przez Beneficjenta.

Przechodzgc natomiast do kwestii szkody przytoczy¢ nalezy utrwalone w orzecznictwie
stanowisko, iz szkodg w interesach finansowych Unii Europejskiej jest finansowanie z funduszy
unijnych nieuzasadnionego wydatku, z kolei nieuzasadniony wydatek to taki, ktory poniesiony
zostal z naruszeniem podstawowych zasad prawa unijnego lub krajowego. (...) Do oceny, czy
doszlo do naruszenia przepisow regulujgeych realizacje projektu w ramach programu
operacyjnego nie ma podstawowego znaczenia wysigpienie rzeczywistej szkody. Wystarczy
stwierdzenie mozliwosci wystgpienia potencjalnej szkody w budzecie Unii Europejskie;.’

Powyzsze prowadzi do wniosku, iz skutkiem dziatania Beneficjenta bylo finansowanie
nieuzasadnionego wydatku, tj. wydatku poniesionego przez budzet UE z naruszeniem zasad
udzielania zaméwien publicznych, do stosowania ktérych Beneficjent sie¢ zobowiazal w umowie
o dofinansowanie.

W orzecznictwie Naczelnego Sadu Administracyjnego zostal wyrazony poglad, iz nie
chodzi o spowodowanie szkody rzeczywistej, wystarczajgca jest potencialna mozliwosé
spowodowania takiej szkody, Szkoda taka nie musi by¢ konkretng stratg finansowg, gdyz do
stwierdzenia, e miala miejsce nieprawidlowo$¢ wystarczy, ze istniato zagrozenie, ze szkoda
powstanie, a brak jest okolicznosci, ktore wykluczylyby wplyw uchybienia na budzet odnosnego
Sfunduszu.’

Instytucja Wdrazajaca nie znajduje okolicznodci, ktéra moglaby $wiadczy¢ o tym, iz
stwierdzone naruszenie nie wywolato negatywnych skutkow budzetowych. Termin realizacji
zamowienia jest jednym z najistotniejszych elementéw, branych pod uwage przez wykonawcow
na etapie podejmowania decyzji o wzigciu udziatu w postgpowaniu. Niewatpliwie ma on rowniez
wplyw na tresé¢ sktadanych ofert. Na mocy kontrolowanego aneksu pierwotny termin realizacji
zamoéwienia, wynoszacy 171 dni, zostal przedluzony o 59 dni (co stanowi 34,5% terminu
przewidzianego w umowie). Wyznaczenie dluzszego terminu wykonania przedmiotu zamowienia
(lub inny sposob opisania mozliwoséci jego zmiany) na etapie ogloszenia postepowania co
najmniej moglo skutkowaé zlozeniem ofert takZze przez innych wykonawcéw, jak réwniez co
najmniej mogto wptynac na inng tres¢ ztozonych ofert.

W $wietle powyiszego, zaistnialy stan faktyczny w pelni wyczerpuje definicje
nieprawidtowosci.

Na mocy art. 24 ust. | ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programéw
w zakresie polityki spdjnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020, stwierdzenie
wystapienia nieprawidlowoéci powoduje powstanie obowiazku podjecia przez wlasciwg instytucje
odpowiednich dziatan, o ktérych mowa w ust. 9 lub 11 niniejszego artykutu.

Art. 24 ust. 9 wyzej przywolanej ustawy zobowigzuje instytucje zatwierdzajaca wniosek

o ptatnos¢ do dokonania korekty/pomniejszenia wartosci wydatkéw kwalifikowanych ujgtych we
wniosku o platnosé ztozonym przez beneficjenta o kwote wydatkéw poniesionych nieprawidtowo.

! Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 10 wrzesnia 2015 r., sygn. akt IT GSK 175/15
2 Wyrok NSA z dnia 18 stycznia 2017r. o sygnaturze 11 GSK 342/16
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W dniu 14 maja 2019 r. Komisja Europejska wydata Decyzj¢ C(2019) 3452 ustanawiajgca
wytyczne dotyczace okredlania korekt finansowych w odniesieniu do wydatkéw finansowanych
przez Uni¢ w przypadku nieprzestrzegania obowigzujacych przepiséw dotyczacych zamowiern
publicznych, ktdra znajduje zastosowanie do kontroli wszezetych po dniu jej przyjecia.

W pozycji 23 Zatgcznika do niniejszej Decyzji opisana zostala posta¢ stwierdzonego
naruszenia, polegajaca na wprowadzeniu istotnej modyfikacji elementéw zamodwienia (m.in. ceny,
charakteru robdt budowlanych, czasu realizacji, warunkéw platnosci, stosowanych materiatow),
jezeli modyfikacja ta powoduje, ze realizowane zaméwienie rézni sig zasadniczo charakterem od
pierwotnie udzielonego zamdéwienia (kolumna 4 pkt 2), za ktére stawka korekty/pomniejszenia
wynosi 25% wartosci pierwotnego zamoéwienia oraz nowych prac budowlanych/dostaw/ustug
(jezeli takie istnieja) wynikajacych z modyfikacji.

Biorgc pod uwage okoliczno$é, iz przedmiotowa kontrola zostala wszczeta po dniu
opublikowania niniejszej Decyzji, Instytucja Wdrazajaca doszla do przekonania, iz mozliwe jest
zastosowanie do stwierdzonego naruszenia stawki korekty/pomniejszenia w wysokosci okreslongj
w Zataczniku do Decyzji.

W dniu 29.03.2023 r. Beneficjent zlozyl zastrzezenia do powyzszych ustalen.

W ocenie Beneficjenta zdarzenia, ktore wystgpily w czasie trwania umowy, tj.:

1. konieczno$¢ wykonania robét dodatkowych opisanych w protokole koniecznosei z dnia
11.01.2020 r. i pismie Wykonawcy z dnia 5.02.2020 r,

2. czasowy brak frontu robdt wynikajgcy z braku udostepnienia lokali, w ktérych
w ramach wykonywanych robdt zmieniono usytuowanie tazienek i kuchni opisany
w pismie Wykonawcy z dnia 5.02.2020 r.,

3. koniecznoé¢ wymiany drzwi gléwnych budynku opisana w pismie Wykonawcey z dnia
5.02.2020 r.

uzasadniaty przedluzenie terminu realizacji umowy o 2 miesiace.

W ztozonych zastrzezeniach jako podstawe prawng zawarcia aneksu Beneficjent wskazat:

A. art, 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zwigzku z § 16 ust. 2 pkt 2.3 lit e) - w zakresie
zmiany terminu ze wzgledu na koniecznosé wykonania robdt dodatkowych.

Beneficjent wyjasnil, iz w przypadki koniecznosci wymiany belki w mieszkaniu przy
ul. Lipowej 15/5 strony umowy zachowaly procedurg opisang w § 6 ust. 1 i 2 umowy
dotyczgcg zglaszania robot dodatkowych. W ocenie Beneficjenta, w przypadku
wykonania robdt dodatkowych, ktére zostaty zaakceptowane przez zamawiajgcego
zgodnie z postanowieniami umowy, zaistnialy podstawy do przediuzenia terminu
realizacji robot o okres potrzebny na ich wykonanie.

B. art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp — w zakresie przedluZzenia terminu z powodu
utrudnionego dostepu do lokali mieszkalnych.

W tym zakresie Beneficjent stoi na stanowisku, iz nie mogt przewidziec, ze lokatorzy
nie udostepnig wynajmowanych lokali przez okres kilkudziesigciu dni, mimo cigzacego
na nich obowigzku wynikajgcego z art. 10 ustawy o ochronie praw lokatorow,
mieszkaniowym zasobie gminy i o zmianie Kodeksu cywilnego.

Ponadto, Beneficjent uwaza, iz w kontrolowanym stanie faktycznym nie zaistnialy
przestanki okre$lone w art. 72 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE pozwalajace na uznanie
kontrolowanej zmiany umowy za zmiang istotng. W szczegdlnosei zmiana ta nie wprowadzita
warunkow, ktore, gdyby byly czescig pierwotnego zamodwienia, umozliwityby dopuszczenie
innych kandydatéw niz ci, ktérzy zostali pierwotnie zakwalifikowani, lub przyjecie oferty inngj
niz pierwotnie przyjeta, albo zainteresowataby dodatkowych uczestnikoéw postepowania
o udzielenie zamdwienia. Beneficjent wyjasnil, iz w zwigzku z ogfoszeniem o zamowieniu
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wplyneta tylko jedna oferta, tym samym Zamawiajgcy, nawet w przypadku ustalenia dluzszego
terminu realizacji, nie dopuscitby innych kandydatéw niz ci, ktérzy zostali pierwotnie
zakwalifikowani, ani nie przyjatby innej oferty niz pierwotnie przyjeta. Ponadto, zaden
potencjalny wykonawea nie zglosit wniosku o wydluzenie terminu realizacji umowy. Z faktu tego
Beneficjent wysnuwa wniosek, iz zaden innych wykonawca nie byl zainteresowany zlozeniem
oferty.

Odnoszgc sie do opisanych przez Beneficjenta okolicznosci faktycznych nalezy
podkreslic, iz Instytucja Wdrazajaca nie kwestionowala faktu, iz w toku realizacji umowy
wykonywano roboty dodatkowe zwigzane z wymiang belki stropowej oraz wystapily problemy
z dostepem do lokali mieszkalnych, w ktérych mialy zostaé¢ przeprowadzone prace remontowe.
Sam fakt wystgpienia pewnych zdarzen w toku realizacji umowy nie uprawnia jednak
automatycznie do przedluzenia terminu realizacji umowy. Wprowadzona zmiana musi wpisywac
si¢ w przestanki okreslone w art. 144 ust. | ustawy Pzp. Dopiero wowczas zasadne jest badanie
adekwatnosci czasu o jaki zostat przedtuzony termin realizacji umowy.

Instytucja Wdrazajgca pomineta w Informacji pokontrolnej nr 25/2023 prace zwiazane
z renowacja drzwi gléwnych do budynku, poniewaz we wniosku z dnia 05.02.2020 r. wykonawca
napisal, iz prace te dotycza budynku przy ul. Lipowej 13. Na etapie zastrzezen Beneficjent
stwierdzil, iz roboty dotyczyly budynku objetego przedmiotowa kontrols, pofozonego przy
ul. Lipowej 15. Jednoczesnie Beneficjent w zaden sposéb nie udokumentowal koniecznosci
wykonania i czasu trwania tych robot. W pismie z dnia 13.04.2023 r. Beneficjent oswiadczyt
natomiast, iz zakres prac dot. budynku przy ul. Lipowej 13, omytkowo wskazano budynek przy ul.
Lipowej 15, zalaczajac ponownie pismo wykonawcy z dnia 05.02.2020 r. Beneficjent nie wyjasnit
przy tym jednoznacznie czy omylka, o ktérej pisze wystapita w zastrzezeniach czy we wniosku
wykonawcy. Os$wiadczenia skladane wtym zakresie przez Beneficjenta sg sprzeczne
i uniemozliwiaja Instytucji Wdrazajgcej jednoznaczne ustalenie, w ktérym budynku zmieniano
zakres prac przy drzwiach gléwnych. Niemniej jednak, po wnikliwej analizie umownych
przestanek zmiany terminu realizacji przedmiotu zaméwienia, Instytucja Wdrazajaca uznata, iz
jednoznaczne ustalenie tej kwestii pozostaje bez wptywu na wynik przedmiotowej kontroli.

W Informacji pokontrolnej nr 25/2023 Instytucja Wdrazajaca ustalita, iz kontrolowany
aneks zostal zawarty z naruszeniem art. 144 ust. 1 ustawy Pzp. Oznacza to, iz Instytucja
Wdrazajgca przeanalizowata wszystkie przestanki opisane w tym przepisie i uznata, ze zadna
z nich nie wystgpita w analizowanym stanie faktycznym. Fakt, iz w Informacji pokontrolnej
odniesiono si¢ jedynie do przestanki, na ktorg powolywat si¢ Beneficjent nie oznacza, Ze
w trakcie kontroli nie zostaly zbadane inne przestanki. Jezeli jest to mozliwe Instytucja
Wdrazajgca uznaje zawarcie aneksu za zgodne z art. 144 ust. | ustawy Pzp, niezaleznie od
podstawy prawnej, na ktérg powoluje si¢ Beneficjent. Przyktadowo, sytuacja taka miata miejsce
w Informacji pokontrolnej nr 44/2021 z dnia 21.12.2021 r.

W ocenie Instytucji Wdrazajacej w kontrolowanym stanie faktycznym nie wystapifa zadna
z przestanek wyszczegdlnionych w art. 144 ust. | ustawy Pzp.

A. Przeslanka okredlona w art. 144 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp

Przepis art. 144 ust. 1 pkt | ustawy Pzp stanowi, iz dopuszczalne s zmiany umowy, jezeli
zostaly one przewidziane w ogloszeniu o zamowieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia w postaci jednoznacznych postanowiefi umownych, ktore okreslaja ich zakres,
w szczegolnosci mozliwosé zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcey, i charakter oraz
warunki wprowadzenia zmian.

Przywolany przepis stanowi implementacjg art. 72 Dyrektywy 2014/24/UE, zgodnie
z ktérym dopuszczalne sg modyfikacje, niezaleznie od ich wartosci pienieznej, jezeli zostaty
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przewidziane w pierwotnych dokumentach zamoéwienia w jasnych, precyzyjnych
i jednoznacznych klauzulach przegladowych, ktére mogg obejmowaé klauzule zmiany ceny,
lub opcje. Tego rodzaju klauzule podaja zakres i charakter mozliwych modyfikacji lub opcji,
a takze warunki, na jakich mozna je stosowaé. Nie moga one przewidywaé modyfikacji ani opcji,
ktore zmienityby ogdlny charakter umowy w sprawie zamowienia lub umowy ramowej.

Trybunat Sprawiedliwosei Unii Europejskiej wyjasnit, iz postanowienia o zmianie umowy
sg jasne, precyzyjne i jednoznaczne wtedy, gdy ,,wszyscy rozsadnie poinformowani oferenci —
zachowujgc zwykla staranno$é — sa w stanie dokladnie zrozumieé ich znaczenie oraz interpretuja
je w ten sam sposdb™.?

Beneficjent powolat si¢ na zapis § 16 ust. 2 pkt 2.3 lit. ) Umowy, ktéry dopuszcza
zmiang terminu realizacji przedmiotu zaméwienia w przypadku koniecznosci zmiany zakresu
robot i finansowania.

W ocenie Instytucji nie sposéb uznaé, iz zapis na ktéry powoluje si¢ Beneficjent jest
wystarczajgco jednoznaczny, aby mogl stanowié¢ podstawe zmiany umowy. Uzycie ogolnego
sformutowania ,zmiany zakresu rob6t” daje stronom nieograniczong swobode podejmowania
decyzji o stosowaniu tej przestanki. Zapis ten moze zostaé uznany za naruszajgcy zasady
przejrzystosci postgpowania iréwnego traktowania wykonawcow. Ponadto, w umowie nie
okreslono o jaki okres zostanie przedluzony termin realizacji przedmiotu zamowienia
w przypadku koniecznosci wykonania robdt dodatkowych.

Stanowisko Instytucji Wdrazajacej znajduje potwierdzenie w opinii Urzedu Zamdwien
Publicznych, w ktdrej zwrocono uwagg, iz zbyt ogdlne sformutowanie zakresu i warunkow zmian
w postanowieniach umownych wyklucza mozliwos¢é skorzystania przez strony umowy z normy
zawartej w tresci art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Prawo do dokonania modyfikacji w swietle
powyzszego przepisu przystuguje jedynie w przypadku precyzyjnego opisu okolicznosci
uzasadniajgcych zmiane umowy oraz dokladnego okreslenia modyfikacji, ktdre nastqpig
w przypadku wystgpienia wskazanych okolicznosci.*

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Instytucji Wdrazajace], kontrolowana zmiana umowy
nie byta dopuszczalna na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

B. Przestanka okreslona w art. 144 ust.| pkt 3 ustawy Pzp

Zgodnie z art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zmiana umowy jest dopuszczalna jezeli zostaly
spetnione acznie nastepujgce warunki:

a. Koniecznoéé zmiany umowy lub umowy ramowej spowodowana jest okolicznosciami,
ktérych zamawiajacy, dzialajac z nalezyta starannoécig, nie mogt przewidzied,

b. Wartod¢ zmiany nie przekracza 50% wartoéci zaméwienia okredlonej pierwotnie
w umowie lub umowie ramowe;j.

Oczywistym jest, iz w analizowanym stanie faktycznym speiniony zostal warunek
okreslony w art. 144 ust. | pkt 3 ppkt b) ustawy Pzp, gdyz zmiana umowy nie miata wpltywu na
warto$¢ zamdwienia.

O dopuszczalnosei zastosowania przytoczonego powyzej przepisu decydowaé bedzie
zatem kwestia spetnienia warunku wyszczegélnionego w art. 144 ust. | pkt 3 ppkt a) ustawy Pzp.

* Wyrok TSUE z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie C-496/99 P Komisja Wsp6lnot Europejskich przeciwko
CAS Succhi di Frutta SpA, ECLI:EU:C:2004:236, pkt 111

* Opinia Urzedu Zaméwien Publicznych pn. ,Jak nalezy formulowa¢ klauzule umowne na podstawie art. 144
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp?”, https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/pytania-i-odpowiedzi-
dotyczace-nowelizacji-ustawy-prawo-zamowien-publicznych/zmiany-umowy-w-sprawie-zamowienia-
publicznego
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Ustawodawca unijny w motywie 109 dyrektywy 2014/24/UE wyjasnia, iz pojecie
niemozliwych do przewidzenia okolicznosci odnosi si¢ do okolicznosci, ktorych nie mozna byto
przewidzie¢ mimo odpowiednio starannego przygotowania pierwotnego postepowania
o udzielenie zaméwienia przez instytucje zamawiajaca, z uwzglednieniem dostepnych jej
srodkéw, charakteru i cech tego konkretnego projektu, dobrych praktyk w danej dziedzinie oraz
koniecznosci zagwarantowania odpowiedniej relacji pomigdzy zasobami wykorzystanymi na
przygotowanie postgpowania a jego przewidywalng wartoscig.

Zgodnie z opinia Urzgdu Zaméwien Publicznych przez niemoznosé przewidzenia w chwili
zawarcia umowy okolicznosei skutkujgeych koniecznodcig dokonywania w niej zmian, nie nalezy
rozumie¢ zdarzenia nie przewidywanego przez strony, lecz zdarzenie ktdrego zaistnienie
w normalnym toku rzeczy bylo malo prawdopodobne, przy czym niemozliwosc przewidywalnosci
okreslonych zdarzeri przez zamawiajgcego powinna byé okreSlona w sposob obiektywny.
Ustalenie to powinno prowadzi¢ do wniosku, iz zamawiajgcy przygotowujge sie do wszczecia
postepowania przeanalizowal swoje potrzeby w zakresie przedmiotu $wiadczenia jego zakresu
oraz warunkow realizacji. Okolicznosci skutkujgce koniecznoscig wprowadzenia zmian do umowy
o wykonanie zaméwienia publicznego, z powolaniem sie na ww. przestanke, muszq mie¢ charakter
przekraczajgey standardowe ryzyka zwigzane z realizacjq kontraktu o okreslonym charakterze.
Nalezy przy tym pamietaé, iz uwzglednienie okreslonych ryzyk kontraktowych lub przyjetej
w danej branzy skali ich wystgpienia, ktore wynikajq ze specyfiki zamawianych przez inwestora
dostaw, ustug lub robdt budowlanych jest obowigzkiem kazdego z podmiotow skladajgcych oferte
realizacji okreslonego Swiadczenia, w tym rowniez oferte wykonania zamdwienia publicznego.
Takie dzialanie jest bowiem naturalnym zjawiskiem towarzyszqcym prowadzeniu dzialalnosci
profesjonalnej lub zarobkowej | wystepuje rowniez w relacjach migdzy podmiotami
niepublicznymi. Warto rowniez wyraznie wskazac, iz w swietle przesianek wskazanych trescig art.
144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp okolicznosci wywolujgce koniecznosé zmiany umowy o wykonanie
zaméwienia publicznego powinny byé niezalezne od jej stron.” Jako przykiady niemozliwych do
przewidzenia okolicznosci w praktyce uznaje si¢ m.in. zjawiska gospodarcze zewngtrzne
w stosunku do stron umowy i w pelni od nich niezalezne, takie jak: gwaltowna dekoniunktura,
ograniczenie dostgpnosci surowedw, istotny wzrost cen materialow.

W ocenie Instytucji Wdrazajacej nieudostgpnienie mieszkan przez lokatorow
w wyznaczonym  terminie nie jest zdarzeniem niemozliwym do  przewidzenia
w ..przedsigbiorstwach” zajmujgcych sig profesjonalnie zarzgdzaniem nieruchomosciami oraz
modernizacja wielorodzinnych budynkéw mieszkalnych. Doswiadczenie Instytucji Wdrazajacej
w kontrolach podobnych inwestycji pokazuje, iz wykonawey bardzo czgsto napotykajg trudnosei
z dostepem do lokali. Majgc na wzgledzie doswiadczenie i oczekiwany poziom profesjonalizmu
Zamawiajacego nalezy przyjaé, iz powinien on uwzgledni¢ takie ryzyko przy okreslaniu
pierwotnego terminu realizacji zamowienia lub poprzez wpisanie do umowy odpowiedniej
klauzuli umozliwiajacej wydtuzenie terminu wykonania umowy. W zwigzku z powyzszym
Instytucja Wdrazajaca stoi na stanowisku, iz Beneficjent nie wykazat nalezytej starannosci na
etapie przygotowania postgpowania.

W dwietle przedstawionych okolicznodci Instytucja Wdrazajaca uznata, iz
w kontrolowanym stanie faktycznym nie zostaty spetnione warunki okreslone w art. 144 ust. 1 pkt
3 ustawy Pzp.

Instytucja Wdrazajgca stoi na stanowisku, iz w kontrolowanym stanie faktycznym
zaistniala przestanka okreslona w art. 72 ust. 4 lit a Dyrektywy 2014/24/UE, tj. modyfikacja
wprowadza warunki, ktére, gdyby byly czescia pierwotnego postgpowania o udzielenie
zamowienia, umozliwityby dopuszczenie innych kandydatéw niz ci, ktérzy zostali pierwotnie

% Opinia Urzedu Zamowien Publicznych pn. ,,Dopuszczalno$é zmiany umowy o udzielenie zamdwienia
publicznego na podst. art. 144 ust. 1 pkt 1,3 i 6 ustawy Pzp”

Informacja pokontrolna 25/2023/Z 9/11



zakwalifikowani, lub przyjecie oferty innej niz pierwotnie przyjeta, albo zainteresowalyby
dodatkowych uczestnikéw postgpowania o udzielenie zamdéwienia.

Termin realizacji zaméwienia jest bez watpienia jednym z istotniejszych czynnikéw
determinujgcych decyzje wykonawcdw o udziale w postgpowaniu. Niniejsze wynika z proste]
zaleznosci: im krotszy termin realizacji zamdwienia, tym wigksza trudnoé¢ dla wykonawcow
w jego realizacji, ktéra moze wynikaé z potencjatéw, ktorymi dysponujg (np. wielkodé
zatrudnienia) czy tez wczesniejszych zobowigzan. Termin realizacji umowy ma réwniez istotny
wplyw na tres¢ sktadanych ofert. W ofercie wykonawca uwzglednia nie tylko koszty realizacji
zaméwienia, ale rowniez rézne ryzyka zwigzane z ich realizacja, np. ryzyko nieterminowej
realizacji zamowienia, a to wymaga np. uwzglednienia w ofercie mozliwosci zaplaty kar
umownych. Réwniez w tym przypadku istnieje zaleznos¢ - im diuzszy okres realizacji
zamdwienia, tym mniejsze ryzyko nieterminowego wykonania zaméwienia.

W kontrolowanym stanie faktycznym pierwotny termin realizacji zaméwienia wynosit
171 dni. Po wprowadzonej zmianie okres realizacji zamowienia wzrést o 59 dni, co stanowi
34,50% pierwotnego terminu. Tak znacznemu wydluZeniu okresu realizacji zamdéwienia nie
mozna przypisa¢ cechy nieistotnosci. W ocenie Instytucji Wdrazajacej nie mozna wykluczyé, iz
wprowadzona zmiana mogla wplynaé na krag wykonawcdédw zainteresowanych udzialem
w postgpowaniu oraz tres¢ sktadanych przez nich ofert. Fakt, iz w postepowaniu zostafa ztozona
tylko jedna oferta moze $wiadczy¢ o tym, iz pierwotny termin realizacji zamdwienia byt zbyt
krotki | wywotat efekt odstraszajacy.

Na oceng charakteru wprowadzonej zmiany nie maja wplywu okolicznodci, na ktore
powoluje si¢ Beneficjent. Podkre$li¢ nalezy, iz procedura opisana w art. 38 ustawy Pzp stuzy
wyjasnianiu tresci SIWZ, a nie negocjowaniu warunkéw realizacji zamowienia. W praktyce
wykonawcy, ktérym nie odpowiada tak podstawowy element warunkéw zaméwienia, jakim jest
termin jego realizacji, rezygnujg ze zlozenia oferty.

Ponadto, w kontrolowanym stanie faktycznym wystgpita réwniez przestanka opisana
wart. 72 ust. 4 lit. b dyrektywy 2014/24/UE, tj. modyfikacja zmienia rownowagg ekonomiczna
umowy na korzys¢ wykonawcy w sposéb nieprzewidziany w pierwotnej umowie lub umowie
ramowej, gdyz w jej wyniku Wykonawca uniknat placenia kar umownych za nieterminowe
wykonanie zamowienia.

Tym samym, w ocenie Instytucji Wdrazajgcej, zostaty wypetnione dwie przestanki z art.
72 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE, nie pozwalajace uznaé¢ wprowadzonej zmiany za nieistotng.

Reasumujac, Instytucja Wdrazajaca w calosci podirzymuje swoje stanowisko wyrazone
w Informacji pokontrolnej nr 25/2023 z dnia 10.03.2023 r.

stalenia I1

Naruszenia o charakterze formalnym prawa wspolnotowego w dziedzinie zamowien publicznych
nie wywotujace skutkow finansowych w postaci obnizenia kwoty wydatkéw kwalifikowalnych:

# Nie stwierdzono

Ustalenia ITT
Inne uwagi:

# Nie stwierdzono
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3. Zgodno$¢ zakresu zaméwienia z zakresem przedsigwziecia wskazanym we wniosku

o dofinansowanie i umowie o dofinansowaniu:

Nie dotyczy

1. INFORMACJA O POMNIEJSZENIU WYDATKOW KWALIFIKOWALNYCH

W zwigzku z wynikiem kontroli procedury zawarcia Aneksu nr 05/20/TT z dnia 11.02.2020 r. do
umowy nr 154/19/TT z dnia 02.09.2019 r. Wojewddzki Funduszu Ochrony Srodowiska
i Gospodarki Wodnej w Katowicach informuje, iz ustalit korekte finansowa/wskaZnik
pomniejszajgcy w wysokoscei 25% wartosci pierwotnego zamowienia.

IV. INFORMACJA O PRAWIE DO WNIESIENIA ZASTRZEZEN

Od ustalen zawartych w niniejszej opinii Beneficjentowi nie przystuguja Srodki odwotawcze
w systemie instytucjonalnym POIiS.

V. POZOSTALE INFORMACJE

. Wynik powyzszej kontroli nie uchyla innych ustalei poczynionych w toku innych kontroli
wiasciwych organéw w systemie POIIS.

2. Informacj¢ pokontrolng sporzadzono w dwoch jednobrzmigcych egzemplarzach, po jednym
dla Wojewddzkiego Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej w Katowicach
i Beneficjenta.

Data i podpis Kontrolujacego:

Imie i nazwisko Data Podpis

Sporzadzita: Marlena Mizgata 19.042023r. | fnilewa Maf&
U

Data i podpis Kierownika Zespolu Kontroli Projektéw POIIS:

Imie i nazwisko Data Podpis
Weryfikowal: | Mariusz Smurzyniski 19.04.2023 r. —
Data i podpis Zastepcy Prezesa Zarzadu WFOSIGW w Katuwicacl{, [ A

Imie i nazwisko Data Podpis | |

ks ; : f,‘ i
Akceptowat: Adam Lewandowski 2023 -Di- 1 9 (M {T/w\ / ‘
(] f
Informacja pokontrolna zostala zatwierdzona Uchwalg Zarzqdu WF beG W w Katowicach

Nr B384 /2023 z dnia AY. 4. 2023 r. | |
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